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Spreektekst oratie 13 juni 2014 - Anne Meuwese 
 
Mevrouw de Rector Magnificus, 
Zeer gewaardeerde studenten, collega’s, familie en vrienden,1 
 
Inleiding 
Een jaar geleden schreven Europarlementariërs in een rapport dat de “systemische en algemene trend 
waarbij het constitutionele en juridische kader in zeer korte tijd meerdere malen gewijzigd werd”,2 zoals 
in Hongarije gebeurde, in strijd moest worden geacht met de waarden uit het EU-verdrag. Tenzij de 
Hongaarse overheid haar gedrag zou verbeteren, vreesden de Europarlementariërs voor een serieuze 
schending, overigens ook vanwege de inhoud van de wijzigingen, bijvoorbeeld het voortijdig beëindigen 
door de Hongaarse regering van een mandaat van de onafhankelijke privacywaakhond. De 
justitiecommissie van het Europees Parlement is slechts één van de actoren die aan de bel trokken 
omdat de Hongaarse overheid rechtsstatelijke zonden zou begaan. Deze casus – waarover straks meer – 
is slechts één voorbeeld van een situatie waarin de traditionele mechanismen van publiekrecht lijken te 
haperen. 
Zelf ga ik de komende veertig minuten alvast zondigen tegen één uitgangspunt dat wij studenten hier 
aan Tilburg Law School in de staats- en bestuursrechtelijke vakken bijbrengen, namelijk dat dé overheid 
niet bestaat. Mijn onderwerp is het algemeen publiekrecht,3 wat een benaming is voor die delen van het 
constitutionele recht en het bestuursrecht die gelden voor rechtsrelaties waar ‘de overheid’ bij 
betrokken is.4 Ongeacht het specifieke maatschappelijke onderwerp zijn er normen en procedures waar 
overheden zich aan moeten houden, zoals het verbod van willekeur en publicatieverplichtingen. Het 
overheidsrecht dus, dat in al zijn algemeenheid vaak wel differentieert tussen wetgevende, uitvoerende 
en rechterlijke macht, tussen ambten en ambtenarij en tussen verschillende territoriale niveaus. Ik zal 
echter bewust voorbeelden uit verschillende landen, machten en lagen gebruiken en regelmatig spreken 
over ‘de overheid’. Deze zonde is functioneel. Mijn doel vandaag is namelijk om een aanvullend 
perspectief voor het publiekrecht en de publiekrechtswetenschap voor te stellen, een perspectief dat 
                                                          
1
 Veel dank aan Maurice Adams en Jacco Bomhoff voor hun waardevolle commentaar op een eerdere versie van deze rede. 
2
 EP Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs (Rapporteur: Rui Tavares), ‘Report on the situation of fundamental 
rights: standards and practices in Hungary (pursuant to the European Parliament resolution of 16 February 2012)’, 
2012/2130(INI). 
3
 “In de praktijk maken maar weinigen zich erg druk om het onderscheid staatsrecht-bestuursrecht”, R.J.N. Schlössels & S.E. 
Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2010, p. 63. “Er is veel voor te zeggen staatsrecht en 
bestuursrecht als één rechtscompartiment (publiekrecht) te beschouwen, temeer daar het onderscheid tussen beide, voor 
zover is na te gaan, weinig rechtsgevolgen heeft. Toch heeft het maken van onderscheid wel methodologische en didactische 
zin.”, C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Kluwer: Deventer 2008 (6
e
 druk), p. 5. 
4
 Zowel het staatsrecht als het bestuursrecht hebben betrekking op “relaties waarbij de overheid is betrokken”, C.A.J.M. 
Kortmann, Constitutioneel recht, Kluwer: Deventer 2008 (6
e




juist even afstand neemt van formele publiekrechtelijke categorieën en aandacht vraagt voor de sociale 
dynamiek binnen allerlei overheidsorganisaties. Het is ook een perspectief waarin ‘leren’ centraal staat, 
dwars door verschillende landen, machten en lagen heen.5 Daarnaast wil ik laten zien dat ‘Europa’ en 
‘rechtsvergelijking’ twee basisingrediënten in discussies over rechtsvorming6 en overheidshervorming7 
zijn en dus ook van een leerstoel waarbinnen bijzondere aandacht is voor de werking van publiekrecht in 
de praktijk.   
Publiekrecht als problematische exercitie 
“Een wellustig recht”, zo zou De Marez Oyens, juridisch auteur en minister van Waterstaat in het 
kabinet-Kuyper het publiekrecht genoemd hebben.8 Het is onmogelijk gebleken te achterhalen welk 
beeld deze kwalificatie meer dan een eeuw geleden opriep, maar in een hedendaagse interpretatie 
geeft zij nog steeds sprekend een fundamentele puzzel weer: het publiekrecht is ‘voor en tegen de 
overheid’ maar ook ‘van de overheid’ en niet zoals het privaatrecht ‘van de burger’ – althans niet op 
dezelfde manier. De overheid kan, als een “slager die zijn eigen vlees keurt”,9 dit recht, in de ogen van 
burgers “onbeheersbaar”10 maken. Zeker aan het constitutionele recht kunnen de overheidsvingers 
verlekkerd worden afgelikt, omdat daar, althans in Nederland, “de regels (mede) getoetst worden door 
de deelnemers aan het spel”.11 In de private sfeer kun je altijd lid worden van een andere vereniging, of 
zelf een nieuwe vereniging oprichten. In de publieke sfeer kun je wel je stem laten horen, maar kun je 
exitdreigementen meestal niet waarmaken – zomaar burger worden van een andere staat gaat immers 
niet.12 Burgers worden misschien mondiger maar niet invloedrijker.  
Het publiekrecht is zeker niet een en al verlekkering. Soms is het ook een noodrem. Zo heeft het 
Europese Hof van Justitie onlangs verklaard dat de Europese wetgeving over telecomgegevensbewaring 
in strijd is met fundamentele rechten van burgers.13 En niet alleen rechters, ook verantwoordingsfora als 
rekenkamers en ombudsinstanties hebben de mogelijkheid overheden aan te spreken op specifieke 
                                                          
5
 M. Scheltema, ‘ Staatsrecht zonder staat?’, Nederlands Juristenblad 2006, p. 192-196. In dit essay wordt niet alleen aandacht 
gevraagd voor de directe gevolgen van multilevel government, maar ook voor de leermogelijkheden die het vervagen van 
grenzen biedt voor het nationale publiekrecht. 
6
 A.K. Koekkoek, ‘De methode van staatsrechtelijke rechtsvergelijking’, in: P.P.T. Bovend’eert, J.W.A. Fleuren & H.R.B.M. 
Kummeling, Grensverleggend staatsrecht (Kortmann-bundel), Deventer: Kluwer 2001, p. 184. 
7
 T. Steen, C. van den Berg, F. van der Meer, P. Overeem en Th. Toonen, ‘Andere Overheid in het buitenland. Internationale 
vergelijking van veranderprocessen bij de centrale overheid’, rapport in opdracht van Programma Andere Overheid, Ministerie 
van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, 2005. 
8
 “Het publiek recht is een wellustig recht” is een uitspraak die door Fockema Andreae wordt toegeschreven aan de voormalig 
minister. S.J. Fockema Andreae, ‘Levensbericht J. Kosters’, in: Jaarboek, 1951-1952, Huygens Institute, KNAW, Amsterdam, pp. 
218-224. 
9
 L.F.M. Verhey, De constitutionele conventie: een blinde vlek in ons staatsrecht (oratie Leiden), 2014, p. 14. 
10
 ‘Prof Twan Tak over De Nederlandse Rechtsstaat’, interview Platform Argusoog, 15 december 2013, via YouTube @17:10. Tak 
noemt hier ook het ‘beheersbaarheidprobleem’ en herinnert eraan, onder verwijzing naar Hamaker, dat het publiekrecht 
kenmerkt dat het ‘niet van de burger’ is. 
11
 M. Adams, ‘Constitutionele geletterdheid voor de democratische rechtsstaat’, Nederlands Juristenblad, 2013, pp. 1110-1118. 
12
 Ook als burgers hun stem kunnen laten horen (‘voice’), kunnen zij, rijke Franse acteurs en topatleten daargelaten, meestal 
niet zomaar besluiten tot de cruciale tegenhangersanctie van ‘exit’ , C.M. Tiebout, ‘A Pure Theory of Local Expenditures’, 
Journal of Political Economy 1956, pp. 416-424. Zie ook J. Smits, Rechtstoerisme: Burgerlijk Wetboek en Grondwet voorbij 
(oratie Tilburg) 2010, p. 8, waarin hij stelt dat burgers zouden moeten kunnen kiezen voor een ander rechtsstelsel en dat de 
Staat niet de oplossing waartoe hij zelf komt als de enige juiste zou moeten beschouwen. 
13




aspecten van hun handelen.14 Als het allemaal goed werkt, daagt het publiekrecht overheden op die 
manier uit de optimale balans tussen vrijheid en interventie op te zoeken.15 Zo heeft het kabinet al laten 
weten te verwachten dat de implementatie van de uitspraak over telecomgegevensbewaring een 
“gunstige uitwerking op de bescherming van de privacy van burgers” zal hebben.16 Een te stevige 
noodrem kan echter ook het draagvlak voor de remmende instelling  verminderen; denk aan de 
Europese begrotingsnormen. 
Zo bekeken, is het algemeen publiekrecht dus een problematisch recht: schipperend tussen 
machteloosheid en een noodremfunctie. Dit maakt het verder ontwikkelen van deze tak van recht, of 
dat nu vanuit de wetenschap of de praktijk gebeurt, een lastige exercitie. Het hoge abstractieniveau van 
het constitutionele recht en de onvermijdelijke “rommeligheid”17 van het bestuursrecht drijven 
creatieve geesten nog al eens in de armen van het privaatrecht. Daarnaast valt in de praktijk een 
dominantie van het bestuursrecht te bespeuren,18 terwijl in de academie juist het constitutionele recht 
een hoge vlucht neemt, althans op het wereldtoneel. Ik ben van mening – en dat is na de centraliteit van 
overheidsgedrag binnen het publiekrecht en de alomtegenwoordigheid van Europeanisering en 
rechtsvergelijking in de publiekrechtsbeoefening een derde punt dat ik vandaag wil maken – dat de 
lastige exercitie om overheden niet te veel en niet te weinig af te remmen alleen haalbaar is als we – in 
Tilburg, in Nederland, in Europa en binnen mondiale rechtsfora – beide smaken van het algemeen 
publiekrecht op elkaar blijven betrekken. Voor dit derde punt zult u echter wel wat meer tussen de 
regels door moeten luisteren; en ik besef dat ik al een flinke dosis multitasking van u vraag. 
Implementatie en naleving van de democratische rechtsstaat 
De verworvenheden van het publiekrecht zijn niet gering. In westerse landen is sprake van een hoge 
mate van consensus over de fundamenten van legitiem publiekrecht: respect voor fundamentele 
rechten, democratische responsiviteit en bevoegdheid,19 in Nederland samengebracht onder de noemer 
van de democratische rechtsstaat.20 Gelukkig gaat het hierbij om veel meer dan een etiket. Ook 
                                                          
14
 Voor Europese ontwikkelingen op dit gebied, zie E.M. Busuioc, European Agencies: Law and Practices of Accountability, 
Oxford: Oxford University Press 2013; A.C.M. Meuwese, ‘The European Court of Auditors steps out of its comfort zone with an 
'Impact Assessment Audit'’, European Journal of Risk Regulation 2011, pp. 104-107. 
15
 R. Belzer, ‘Principles for an Effective Regulatory Impact Analysis Challenge Function’, Horizons (Special Issue on 'Regulatory 
Strategy) 2009, pp. 31-39: “government agencies normally regulate others, [but] they are themselves the regulated parties of a 
challenge function”. 
16
 Kabinetsappreciatie van de mededeling “De EU-agenda voor justitie voor 2020 – Meer vertrouwen, mobiliteit en groei binnen 
de Unie” en de mededeling “Naar een open en veilig Europa”, Kamerstukken II, 2013-14, 32 317 (JBZ-Raad), nr. 227, p. 20. 
17
 Schlössels en Zijlstra wijten de “verrommeling van het algemeen deel van het bestuursrecht” aan “verregaand 
instrumentalisme bij de wetgever”, R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 
2010, p. 81. 
18
 J.A.F. Peters, ‘Verbestuursrechtelijking en staatsrecht’, in: P.J.J. Zoontjens & J.A.F. Peters (red.), Getuigend staatsrecht 
(Koekkoek-bundel), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2005, pp. 347-362. 
19
 E. Jordão & S. Rose Ackerman, ‘Judicial Review of Executive Policymaking in Advanced Democracies: Beyond Rights Review’, 
Administrative Law Review 2014, p. 3. De auteurs betogen hier dat dit ook betekent dat rechters zich minder exclusief op 
fundamentele recht en meer op democratische responsiviteit en bevoegdheid moeten richten. Zie in die trant ook J. Scott & 
S.P. Sturm, ‘Courts as Catalysts: Rethinking the Judicial Role in New Governance’, Columbia Journal of European Law 2007, pp. 
565-594. 
20
 Adviesraad voor Internationale Vraagstukken (AIV), ‘De rechtsstaat. Waarborg voor Europese Burgers en fundament van 




ambtsdragers refereren aan de democratische rechtsstaat als een “kader van ons functioneren”, waar 
“[b]urgers en overheid (…) samen invulling aan [moeten] geven”21. Het recht is zelfs weleens aangeduid 
als “wetenschap van de rechtsstaat”.22  
Maar hoe concreter we de rechtsstaat maken door deze te implementeren door middel van rechten, 
beginselen, regels, handleidingen en gedragscodes,23 hoe groter het risico dat de verbinding met de 
intenties van de rechtsstaat verloren gaat.24 Minister-president Orbán van Hongarije is door middel van 
verkiezingen aan de macht gekomen en heeft vervolgens bevoegd de pensioenleeftijd van rechters 
verlaagd met als effect het automatisch ontslag van een grote groep onafhankelijk gewaande rechters.25 
Het Hof van Justitie achtte dit weliswaar een inbreuk op het verbod op leeftijdsdiscriminatie,26 maar 
Hongarije kwam weg met het betalen van een schadevergoeding aan de ontslagen rechters. “[D]e 
neiging van de overheid om de grenzen van haar bevoegdheden op te zoeken”27 en de neiging om 
specifieke belangen te laten prevaleren boven het algemeen belang28 - neigingen die het publiekrecht 
wil tegengaan – blijken niet eenvoudig uit te bannen. Ook de menselijke neiging tot conformisme29 is 
overheidsactoren niet vreemd. Toewijding aan de rechtsstaat bij grote en kleine overheidsbeslissingen is 
een kwestie van vertrouwen van burgers in de rechtsstaat,30 maar ook van verwezenlijking van die 
rechtsstaat. De gebruikelijke focus op rechtspraak en dus op wat er fout ging, kan doorwerken in 
                                                                                                                                                                                           
reikwijdte van het begrip ‘rechtsstaat’ in de legisprudentie & jurisprudentie van de Raad van State, Den Haag: Raad van State 
2011. 
21
 Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, ‘Nederlandse code voor goed openbaar bestuur. Beginselen van 
deugdelijk overheidsbestuur’ 2009, voorwoord door minister Ter Horst, p. 3. Uiteraard is dit slechts een voorbeeld; de retoriek 
is op meerdere plaatsen te vinden. 
22
 Dit in het kader van een duiding van de aard van de bestuurskunde: “Politicologie als wetenschap van de democratie, 
economie als wetenschap van de marktwerking, sociologie als wetenschap van de geïntegreerde moderne samenleving, en 
recht als wetenschap van de rechtsstaat werden weer herenigd in een interdisciplinair nieuw vakgebied”, R. Hoppe, ‘Van 
flipperkast naar grensverkeer. Veranderende visies op de relatie tussen wetenschap en beleid’, AWT-achtergrondstudie 2002, 
nr. 25, p. 9. 
23
 H. Doornhof & S.A.J. Munneke, ‘De gedragscode voor raadsleden gewogen... en te licht bevonden’, De Gemeentestem 2013, 
pp. 631-641. 
24
 In navolging van de opvatting van Hirsch Ballin dat democratie en rechtsstaat onlosmakelijk met elkaar verbonden (“niet los 
verkrijgbaar”) zijn, die ik ook als onderdeel van de in de hoofdtekst genoemde consensus beschouw, permitteer ik mij om in het 
vervolg van deze rede van ‘rechtsstaat’ te spreken en het ‘democratische’ impliciet te laten. E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De 
rechtsstaat: wachten op een nieuwe dageraad?’ Nederlands Juristenblad 2011, pp. 71-73. 
25
 K. Lane Scheppele, ‘Making Infringement Procedures More Effective: A Comment on Commission v. Hungary, Case C-288/12’, 
blogpost eutopia law, 8 April 2014, http://eutopialaw.com/tag/kim-lane-scheppele/. 
26
 HvJ EU, zaak C-286/12, 6 November 2012 (Commissie/Hongarije). De recentere zaak HvJ EU, zaak C-288/12, 8 april 2014 
(Commissie/Hongarije) ging over het voortijdig beëindigen van een mandaat van de toezichthoudende autoriteit op het gebied 
van gegevensbescherming. 
27
 Jaarverslag van de Nationale ombudsman over 2013, Kamerstukken II, 2013/14, 33 876, nr. 1, p. 4. 
28
 “De huidige ambtenaar is meer gericht op de kleinere kring en rekent het meer tot zijn taak zelf voor de belangen van die 
kleinere kring op te komen. Hij is minder bereid eigen macht en bevoegdheid op te geven”, H.G. Schermers, Een terugblik 
(afscheidscollege Leiden), 1993, p. 4. 
29
 In zijn Nijmeegse afscheidsrede identificeert Kortmann ‘conformisme’ als een van de oorzaken van gebrekkige parlementaire 
controle. Hij voegt daar wel meteen aan toe dat deze constatering “niet tot het staatsrecht [behoort]“, C.A.J.M. Kortmann, 
Staatsrecht en raison d’Etat (afscheidsrede Nijmegen), Deventer: Kluwer 2009, p. 10. 
30
 “De overheid moet zich dus consequent en consistent in de geest van de rechtsstaat gedragen om dat vertrouwen bij de 
burger te laten groeien. Vertrouwen is gebaseerd op feiten, maar ook op gevoelens. Incidenten kunnen daarom het vertrouwen 
ernstig beschadigen”, Adviesraad voor Internationale Vraagstukken (AIV), ‘De rechtsstaat. Waarborg voor Europese Burgers en 




defensieve implementatiestrategieën; constructieve houvast voor de overheidsactor schiet er bij in.31 
Een ambtenaar die moet beslissen over een openbaarheidsverzoek zal eerder gericht zijn op ‘zich 
indekken’ dan op ‘handelen vanuit de rechtsstaatgedachte’. Dat laatste vergt namelijk dat 
overheidsactoren zich ook wel een kwetsbaar opstellen en precies dat ligt vaak lastig. 
Het algemeen publiekrecht kent dus een implementatie-uitdaging, maar het kent ook een 
nalevingsprobleem.32 Dit speelt met name bij de Grondwet,33 maar ook bij constitutioneel recht uit 
andere bronnen34 en bij het bestuursrecht.35 Het begint er vaak al mee dat niet eens duidelijk is hoe 
naleving er precies uitziet, aangezien “[v]oor belangrijke delen van het staatsrecht geldt dat er geen 
instantie is die in concreto kan beslissen wat geldend recht is.”36 Soms ontbreekt überhaupt het besef 
dat een bepaalde kwestie van constitutionele orde is.37 Zo kunnen bijvoorbeeld op het oog technische 
aspecten van onderwijskwaliteittoezicht in strijd komen met de grondwettelijke onderwijsvrijheid.38 
Verder kan sprake zijn van bewuste overheidsongehoorzaamheid.39 Dit lijkt extreem, maar het willens 
en wetens in de wind slaan van Europese normen door nationale overheden komt zeker voor – en niet 
alleen in Hongarije.40 Ten slotte is min of meer toevallig in overeenstemming met regels van algemeen 
publiekrecht handelen iets anders dan constitutioneel bewuste naleving.41 
Wat te doen als de dagelijkse, daadwerkelijke rechtsstatelijkheid tekortschiet?42 In materiële 
rechtsgebieden, zoals het milieurecht of het financiële recht, worden ook regelmatig implementatie- en 
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 De Vereniging van Nederlandse Gemeenten (VNG) heeft bijvoorbeeld een WOB-handleiding, 




 Ook het Hof van Justitie erkent in N.S. tegen SSHD, C-411/10 en C-493/10 dat het gegeven dat een staat aangesloten is bij een 
verdrag niet het onweerlegbare vermoeden vestigt dat deze staat ook de verplichtingen die uit dat verdrag voortvloeien, 
naleeft. Zie ook E. Brouwer, ‘Wederzijds vertrouwen en de samengestelde rechtsorde van Dublin: grondrechten op losse 
schroeven’, in: H.R.B.M. Kummeling e.a. (red.), De samengestelde Besselink, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers, p. 71.  
33
 Zie E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De Grondwet in politiek en samenleving’, Rechtsstaatlezing 2013, Den Haag: Boom/Lemma uitgevers 
2013, p. 9, voor een aansprekend voorbeeld uit de parlementaire praktijk. Uiteraard is dit geen exclusief Nederlands probleem: 
F. Schauer, ‘Comparative Constitutional Compliance’, in: M. Adams & J.A. Bomhoff (red.), Practice and Theory in Comparative 
Law 2012, Cambridge: Cambridge University Press, pp. 212-229. 
34
 C.A.J.M. Kortmann, Staatsrecht en raison d’Etat (afscheidsrede Nijmegen), Deventer: Kluwer 2009. 
35
 Bekende criticaster van de mate waarin het Nederlandse bestuursrecht erin slaagt in overeenstemming met meer 
fundamentele normen is Tak: “Als je niet weet hoe je behoort te functioneren, dan kun je ook nooit fatsoendelijk functioneren. 
(…) Wat mij de laatste jaren (…) erg tegen is gevallen is de kwaliteit van degenen die daadwerkelijk uitvoering moeten geven 
aan het staatsrecht, die (…) die machine draaiende moeten houden in Nederland. Zij hebben geen enkel benul van de 
fundamenten en wat veel erger is, ze hebben er geen enkele belangstelling voor” [transcriptie AM], ‘Prof Twan Tak over De 
Nederlandse Rechtsstaat’, interview Platform Argusoog, 15 december 2013, via YouTube @6:14. Zie ook M.A. Heldeweg, B.M.J. 
van der Meulen & J.M.H.F. Teunissen (red.), Publiekrecht in de Leer (Opstellen aangeboden aan prof.mr.dr. A.Q.C. (Twan) Tak), 
Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008. 
36
 L.F.M. Verhey, De constitutionele conventie: een blinde vlek in ons staatsrecht (oratie Leiden), 2014, p. 9. 
37
 E.M.H. Hirsch Ballin, ‘De Grondwet in politiek en samenleving’, Rechtsstaatlezing 2013, Den Haag, p. 11. 
38
 J.A. de Boer, ‘Grondwetsontwijking en onderwijskwaliteitstoezicht’, blogpost Publiekrecht & Politiek, 15 mei 2014, 
http://www.publiekrechtenpolitiek.nl/grondwetsontwijking-en-onderwijskwaliteitstoezicht/. 
39
 P.J.P.M. van Lochem, ‘Rechtsrelativering door de overheid’, Ars Aequi 2014, pp. 229-232. 
40
 P.J.P.M. van Lochem, ‘De spanning tussen ambtelijke loyaliteit en correct overheidshandelen’, RM Themis 2012, pp. 115-122. 
41
 F. Schauer, ‘Comparative Constitutional Compliance’, in: M. Adams & J.A. Bomhoff (red.), Practice and Theory in Comparative 
Law 2012, Cambridge: Cambridge University Press, pp. 212-229. 
42
 Het is het bekende punt van ‘law in action’: het recht slaagt er in wisselende mate in de maatschappelijke werkelijkheid te 




nalevingsproblemen geconstateerd. Hierop wordt dan gereageerd door het reguleringskader te 
evalueren of door te experimenteren met alternatieve vormen van regulering.43 De mogelijke bijdrage 
die inzichten uit de gedragswetenschappen, zoals gedragseconomie en sociale psychologie hieraan 
kunnen leveren, staat volop in de belangstelling.44 Er bestaan al ‘nudge units’, die proberen collega-
overheden te helpen gedragswetenschappelijke inzichten in beleid te vertalen. Wat we geloven dat 
anderen doen heeft immers een krachtige invloed heeft op ons eigen gedrag en kan ons zo een ‘duwtje’, 
een nudge, geven. Dit geldt vooral als we hen zien als peers, als gelijken. Informatie over of aansporing 
door peers kan dus worden aangewend om mensen tot naleving te bewegen. Op dit soort ‘alternatieve’ 
oplossingen is weliswaar kritiek mogelijk, maar het gaat er hier om dat in het materiële recht 
implementatie- en nalevingskwesties worden aangepakt en dat dit gebeurt vanuit wat we een 
reguleringsperspectief kunnen noemen.45 Is een dergelijk perspectief ook niet interessant voor het 
algemeen publiekrecht?46 
Publiekrecht als (zelf)regulering 
Tegenwoordig wordt algemeen aanvaard dat de relatie overheid-burger niet puur hiërarchisch is: 
“[s]turing door de overheid en zelfsturing van sectoren en organisaties in de samenleving grijpen op 
elkaar in”.47 Niet alleen het bestuursrecht,48 ook het constitutionele recht gaat uiteindelijk over 
interacties tussen burgers en overheid.49 In de meer normatief getinte discussies over wat de 
constatering van feitelijke ‘wederkerigheid’ betekent voor het publiekrecht,50 is het controversiële punt 
dat de burger misschien op slinkse wijze gestuurd zou kunnen worden richting bepaalde verplichtingen. 
Belangrijk, maar laten we de omgekeerde mogelijkheid niet vergeten: sturing, of ‘regulering’ van de 
overheid namens de burger.  
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‘Sturing’ impliceert een ambitie gedragsverandering te bewerkstelligen. Nu is er is de laatste tijd ook 
veel aandacht voor ‘overheidsgedrag’; integriteit binnen de overheid staat hoog op de agenda en de 
Nationale ombudsman heeft de afgelopen jaren met succes ingezet op de “‘relationele kant’ van de 
overheid”.51 Hierdoor wordt het thema ‘overheidsgedrag’ echter vaak alleen met de 
‘behoorlijkheidssfeer’52 geassocieerd.53 Maar ook in de ‘rechtsstatelijkheidssfeer’ en eventueel zelfs in 
de ‘rechtmatigheidssfeer’ speelt het gedrag van overheden een belangrijke rol. 
Omdat wij zelfregulering vaak associëren met private partijen, lijkt het publiekrecht ver van dit concept 
af te staan. Toch kunnen ook overheidsactoren gereguleerd worden, of misschien zelfs elkaar en zichzelf 
‘reguleren’. Dat laatste lijkt een en ander er alleen maar problematischer op te maken, maar is als 
aanvulling het onderzoeken waard. We zouden de ‘regulerende functie’54 van het constitutionele recht 
om te beginnen in wat minder hiërarchische termen kunnen bezien door net als bij zelfregulering van 
maatschappelijke sectoren uit te gaan van de sociale dynamiek binnen en tussen overheden.55 Het 
hedendaagse debat over de ‘levende rechtsstaat’56 is wat dat betreft veelbelovend: ‘zelfbeperking’57 en 
‘zelfreflectie’58 worden genoemd als belangrijke waarden. En de aanwezigheid van ‘zelfbinding’ wordt 
gezien als argument om “informele regels die het gedrag reguleren van onze instituties”59 als 
‘constitutionele conventies’ te beschouwen. Goede regulering probeert het zelfcorrigerend vermogen 
van organisaties aan te wakkeren.60 En hoewel we er gezien het inherent problematische karakter van 
het publiekrecht geen overspannen verwachtingen van moeten hebben, kan een reguleringsperspectief 
helpen het publiekrecht wat minder ‘wellustig’ te maken. 
Ambities, doeleinden en effectiviteit van publiekrecht 
Als we met het publiekrecht overheidsgedrag gaan reguleren, impliceert dat bepaalde doeleinden. Veel 
werkwoorden die we onbewust gebruiken bij het beschrijven van constitutionele functies, zoals 
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‘temmen’, ‘binnen de perken houden’ en ‘onderwerpen’ wijzen inderdaad op doelstellingen die een 
bepaald gedrag willen bewerkstelligen. Op het niveau van het constitutionele recht krijgen onze 
verwachtingen en ambities over hoe we met elkaar om willen gaan in aanwezigheid van publieke macht 
hun beslag.61 Het bestuursrecht is waar deze grotendeels verder geoperationaliseerd moeten zien te 
worden. Op dit meer operationele niveau is veel aandacht voor de vraag of doeleinden verwezenlijkt 
worden, voor effectiviteit dus. De link met constitutionele doeleinden verdwijnt echter nog al eens naar 
de achtergrond. Beslistermijnen in het bestuursrecht, om een voorbeeld te geven, worden gezien als 
een instrument om “burgers [te] beschermen tegen onbehoorlijk gedrag van de overheid”.62 Maar de 
introductie van een dwangsom bij niet tijdig beslissen door de wetgever lijkt vooral perverse 
gedragseffecten te hebben bij profiteurs die er puur en alleen op uit zijn de overheid termijnen te laten 
overschrijden en zo de ene dwangsom na de andere te incasseren.63 Als het doel is dat overheidsactoren 
denkend vanuit het burgerbelang met de factor tijd omspringen, zou een positieve nalevingsstrategie, 
bijvoorbeeld via servicenormen64 wel eens beter kunnen werken, oftewel effectiever kunnen zijn. 
‘Effectiviteit’ heeft onder veel juristen, en zeker onder constitutionalisten, een slechte naam,65 omdat 
het wordt gezien als concurrent van ‘rechtmatigheid’66 of gewoon omdat het verward wordt met 
‘kosteneffectiviteit’. Maar effectiviteit sec betekent niets anders van ‘de mate waarin doelstellingen 
verwezenlijkt worden’. Ook constitutioneel recht kan een beleidsinstrument zijn waarmee 
samenlevingen bepaalde doelen willen bereiken,67 alleen zijn die doelen van een bijzondere orde. Het 
gaat er hier dus niet om rechtsstatelijke waarden ondergeschikt te maken aan effectiviteit,68 maar om 
effectiviteit in dienst te stellen van deze waarden. In discussies over impact assessment, dat wil zeggen 
systematische en transparante effectbeoordeling van wetgeving en beleid, een onderwerp waar ik 
eerder onderzoek naar heb gedaan, wordt vaak naar voren gebracht dat ‘justitie-achtige’ onderwerpen 
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niet geschikt zouden zijn om op deze manier beoordeeld te worden. Ik deel dat standpunt niet: juist 
voor onderwerpen waarbij de gemoederen nog wel eens hoog oplopen, kan het zinvol zijn om in het 
debat momenten in te bouwen waarop we nuchter naar onze aannames kijken.69 
Effecten, en zeker gedragseffecten, krijgen nog niet genoeg aandacht aan de frontlinie van het 
publiekrecht.70 Zo kon de rechter in de recente ‘stemfie-zaak’ niet veel verder komen dan te constateren 
dat er geen regel binnen het publiekrecht te vinden is, die het maken van ‘stemfies’ verbiedt.71 De 
Stichting Bescherming Burgerrechten had terecht aandacht gevraagd voor mogelijke effecten van het 
fenomeen ‘stemfie’ én van de omarming ervan door de minister van Binnenlandse Zaken op ons denken 
over het stemgeheim.72 Over wat ‘daadwerkelijk rechtsstatelijk’ gedrag van de minister was geweest  
valt te discussiëren. Maar het vertoonde gedrag staat, zoals tussen de regels van de uitspraak al 
doorklinkt, minstens op gespannen voet met een belangrijk doel van ons kiesrecht: totale afwezigheid 
van druk bij het stemmen.73  
Wat willen we dan wel bereiken? In ieder geval een voortdurende toewijding aan denken vanuit de 
rechtsstaat onder een breed scala aan overheidsactoren. Het internaliseren van “constitutioneel 
bewustzijn”74 of zelfs “constitutionele geletterdheid”75 kan de wind uit de zeilen nemen van een 
dynamiek geënt op “raison d’Etat”76, op denken vanuit het staatsbelang. Daadwerkelijke naleving van 
veel publiekrechtelijke normen in de geest van de rechtsstaat vergt een bepaalde mentaliteit. Het 
legaliteitsbeginsel, bijvoorbeeld, krijgt pas waarde als regelgevende actoren elke actiedrang zelf hieraan 
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toetsen in het licht van achterliggende waarden als zelfbeschikking.77 Het gaat mij steeds om het naar 
voren halen van een effectiviteit die al impliciet is in het gegeven dat wij ook met algemene 
publiekrechtelijke normen doeleinden voor ogen hebben en dat we uiteindelijke een duurzame 
toewijding hieraan ambiëren. Publiekrecht is dan óók gedragsregulering en publiekrechtswetenschap 
mede een gedragswetenschap. 
Publiekrecht als gedragswetenschappelijke praktijk 
Naast de klassieke publiekrechtelijke hamvraag ‘wie mag wat beslissen onder welke voorwaarden?’, 
mag vaker de vraag ‘hoe krijgen we de overheid zover dat zij in haar handelen binnen de kaders van de 
democratische rechtsstaat blijft?’ gesteld worden. Rechtssociologisch en rechtspsychologisch onderzoek 
naar de werking van publiekrecht in de praktijk en de uitwerking van publiekrechtelijke mechanismen op 
degenen die werkzaam zijn in het openbaar bestuur kunnen zo de doctrine helpen.  
 
Deze gedachte op zich is niet nieuw. Inzichten uit de sociale psychologie, bijvoorbeeld over procedurele 
rechtvaardigheid, worden momenteel al toegepast binnen het beleid van de Nederlandse overheid op 
het terrein van geschilbeslechting, bijvoorbeeld binnen het project ‘Prettig Contact met de Overheid’.78 
Hierbij valt op dat alleen gekeken naar sociale effecten van procedures en praktijken op de burger.79 In 
het toezicht op de semi-overheid is het denken in termen van ‘regulering van de overheid’ al wel sterker 
doorgedrongen.80 In deze sector is het ondernemersdenken van New Public Management al snel 
aangewezen als oorzaak voor een zelfbeeld bij bestuurders waarin het publiek belang een 
ondergeschikte rol heeft.81 Een dergelijk causaal verband is bij de kernoverheid – wetgever, bestuur, 
rechter – diffuser, net als de spanningsvelden waarin deze overheidsactoren opereren. Het identificeren 
van de sociale en institutionele mechanismen achter het gedrag en mentaliteit bij deze actoren en 
daarop inspelen, is een formidabele klus. Maar het zou al helpen als we ons iets vaker zouden realiseren 
op welke punten er in ieder geval een mismatch is tussen publiekrechtelijke mechanismen en gewenst 
overheidsgedrag. Impact assessment zonder publicatieverplichting is bijvoorbeeld alvast niet geschikt 
om te bewerkstelligen dat overheden enkel door de beschikbaarheid van informatie meer 
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verantwoording afleggen.82 En we kunnen inzichten in menselijk gedrag positief aanwenden. 
Overheidsactoren zouden bijvoorbeeld wel eens het meest geïnspireerd kunnen raken door hoe hun 
collega’s (hun peers) uit een ander land bepaalde zaken aanpakken. Zo kunnen conformistische 
neigingen gedragsverandering in de hand werken. Uiteraard is het niet evident dat deze mechanismen 
binnen het bereik van het publiekrecht vallen, zeker niet als de peer in kwestie president Bartlet heet,83 
maar door middel van het publiekrecht kunnen zij gefaciliteerd of juist ontmoedigd worden. Dit kan 
bijvoorbeeld door ruimte te bieden aan mechanismen die inzetten op het transformeren van 
destructieve en defensieve neigingen tot constructieve, op zelfcorrectie gerichte, disposities bij 
overheidsactoren.84 Zo laat Amerikaans onderzoek zien dat de zogeheten ‘offices of goodness’, zoals het 
Office for Civil Rights and Civil Liberties binnen het Department of Homeland Security, voor elkaar 
hebben gekregen dat bescherming van de vrijheid van meningsuiting eerder in het ambtelijke proces en 
daarom effectiever wordt meegenomen. 
 
Gedragsgerichte tendensen in het algemeen publiekrecht te over. Zo hebben wetgevers de afgelopen 
decennia te maken gehad met verhoogde eisen die gesteld worden aan wetgevingsprocessen.85 Deze 
eisen hebben vaak expliciet betrekking op het gedrag van de wetgever, die communicatief moet zijn86 en 
“rechtsgenoten een rol in de discussie over de inhoud van het recht”87 moet garanderen. Uit Europa of 
zelfs Amerika overgewaaide verwachtingen,88 want dat zijn het vooralsnog grotendeels, over 
pluralistische (internet)consultatie fungeren als “legal irritants”89 in de Nederlandse rechtsorde. Gelijke 
kansen moeten geven aan standpunten en empirische inzichten van verschillende stakeholders, dat 
schuurt en dat wrijft met onze neo-corporatistische traditie.90 Nu staat de overheid er sowieso al om 
bekend dat zij niet direct maalt om empirische inzichten. Deze worden snel weggezet als obstakels die 
echte politiek vooral hinderen. Gedragsgericht publiekrecht kan daarom niet alleen maar soft law zijn. 
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Het publiekrecht kan een rol spelen bij het versterken van transparantieverplichtingen,91 die verder gaan 
dan de huidige actieve openbaarheid92 door niet alleen mee te nemen welke data, inclusief metadata, 
overheden over het eigen handelen moeten verzamelen en publiceren, maar ook hoe ze dat moeten 
doen.93 Terwijl ‘big data’ booming is, moeten we in het algemeen publiekrecht nog wennen aan ‘data’ 
überhaupt.94 Maar waarom bijvoorbeeld geen app die je vertelt in welke gemeente je het beste kunt 
gaan wonen als je het belangrijk vindt dat openbaarheid actief wordt benaderd?95 Laten we eens 
opnieuw nadenken over welke “basisinformatie van de democratische rechtsstaat”96 naast wetten, 
besluiten en rechterlijke uitspraken, speciale bescherming in de vorm van bijvoorbeeld uitzondering van 
auteursrecht nodig heeft. 
 
Publiekrecht wordt ook meer gedragsgericht omdat we, al dan niet via officiële netwerken, meer weten 
over wat overheden over de grens doen en daar als vanzelf op gaan reageren.97 Of het vonnis van de 
Duitse rechter die weigerde een asielzoeker naar Nederland terug te sturen wegens onvoldoende 
garanties op een menswaardige behandeling aldaar,98 daadwerkelijk een effect gaat hebben op de 
staatssecretaris Teevens houding ten opzichte van het internationale recht is uiteraard nog maar de 
vraag.99 Belangrijk is hier dat de Europese gedeelde rechtsorde nieuwe mogelijkheden schept om 
overheden op hun gedrag jegens burgers aan te spreken. Vanwege het gesloten systeem van 
bevoegdheidstoedeling in de verdragen, is er ook alle aanleiding om in Europees verband breder te 
denken dan ‘regels’ en ‘normen’ en eerder in termen van ‘mechanismen’. Ik zeg niet dat dit laatste nooit 
problematisch is, integendeel. Maar zeker als mechanismen als spontaan tot stand gekomen peer 
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reviews,100 uitwisseling van best practices tussen rechters en bestuursorganen,101 maar ook officieel 
ingestoken alternatieve mechanismen zoals het EU-scorebord voor justitie een effect blijken te 
hebben,102 zal het Europees publiekrecht hier iets van moeten vinden.103 
Het Europese recht kent interessante procedurele innovaties.104 Een voorbeeld is de mogelijkheid voor 
nationale parlementen om gezamenlijk een gele of oranje kaart uit te delen als zij oordelen dat de 
Europese Commissie een met de lidstaten gedeelde wetgevingsbevoegdheid niet goed uitoefent.105 Zou 
de toevoeging van een rode kaart, of juist een groene,  dit tot nu toe niet bijster effectieve mechanisme 
versterken of eerder tot pure symboliek maken? Al veel meer ingeburgerde procedurele innovaties zijn 
de prejudiciële vraagprocedure en de inbreukprocedure. Hoewel de eerste zeker ook interessante 
gedragseffecten heeft op, met name, lagere rechters,106 staat vooral de effectiviteit van die laatste 
procedure nu in de belangstelling. De Europese Commissie heeft door een creatief gebruik van die 
inbreukprocedure geprobeerd Hongarije weer op het constitutionele rechte pad te krijgen.107 Juist de 
tekortkomingen van deze ad hoc aanpak hebben het al wat langer bestaande Nederlandse initiatief voor 
een Europese ‘rechtsstaatmonitor’ een handje geholpen.108 Op basis van input van ‘erkende actoren’, 
zoals raden voor de rechtspraak,  zou de Europese Commissie aan de bel moeten kunnen trekken in 
geval van ‘systemische bedreigingen’ voor de rechtsstaat in Europese landen, zoals in Hongarije. Er 
wordt nog over nagedacht of peer review in dit kader een goed idee is. De Commissie Mensenrechten 
van de AIV vindt alvast van wel;109 de minister110 is bang dat deze techniek ondermijnend kan werken.111 
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Ik sluit af met een onderzoeksagenda en een onderwijsmissie. 
Hoewel de democratische rechtsstaat breed wordt erkend als fundamenteel kader voor overheid-burger 
relaties, is de implementatie van dit kader en rechtsstaatconforme naleving van publiekrechtelijke 
normen problematisch. Dit is op zich niet zo vreemd gezien de menselijke neigingen waar ook 
overheden, bevolkt met mensen als zij zijn,  last van hebben. Als we nou net als binnen het materiële 
recht gebeurt, ook eens met een instrumentele blik kijken naar wat we gedragsmatig eigenlijk willen 
bereiken met het algemeen publiekrecht. Dan zien we dat overheidsgedrag ook buiten de 
behoorlijkheidssfeer cruciaal is voor daadwerkelijke, dagelijkse rechtsstatelijkheid. Het ideaal van een 
zichzelf corrigerende overheid zal niet haalbaar zijn; sterker inzetten op een op zelfreflectie en 
zelfdiscipline gerichte mentaliteit bij overheidsactoren wel. Ook nieuwe mechanismen die rechtsstatelijk 
“systeemfalen”112 willen aanpakken, zoals de rechtsstaatmonitor, kunnen een belangrijke bijdrage 
leveren mits bij het ontwerp rekening wordt houden met publiekrechtelijke doelen en kaders én met 
het gegeven dat het uitoefenen van overheidsmacht uiteindelijk mensenwerk is.  
De publiekrechtswetenschap kan de gedragsgerichte ontwikkeling van publiekrecht bijstaan, door met 
hulp van de sociale wetenschappen de effecten, en neveneffecten, van publiekrechtelijke mechanismen 
op overheidsactoren in kaart te brengen en te doordenken. Wat voor soort vragen passen in deze 
agenda? Bijvoorbeeld de vraag of nieuwe mechanismen leiden tot ‘rolverwarring’ onder 
overheidsactoren. Gaan parlementen, inclusief het Europees Parlement, zich door nieuwe vormen van 
toetsing meer als rechters gedragen?113 De wetenschap weet eigenlijk ook nog erg weinig over in 
hoeverre het uitmaakt op welk niveau we publiekrechtelijke regels vastleggen, oftewel ‘do constitutions 
matter?‘.114 Natuurlijk laat een negatief antwoord nog alle ruimte om toch nieuwe rechten en 
beginselen in een grondwet op te nemen, maar het schept wel een verplichting om vervolgens na te 
denken over implementatie en naleving. Er zijn bepaalde hardnekkige vormen van slecht 
overheidsgedrag die niet uitgebannen worden door een abstracte erkenning van de rechtsstaat en ook 
niet door verdere juridisering.115 Bekend is bijvoorbeeld al dat vakmensen zich niet per se beter gaan 
gedragen bij toezicht volgens gedetailleerde normen. Maar hoe zit dat eigenlijk bij de overheid? Weten 
we wel voldoende van op welke prikkels overheidsactoren op welke manier reageren om aannames te 
kunnen doen zoals die in het plan voor de rechtsstaatmonitor?116 Het gegeven dat het beïnvloeden van 
individueel gedrag niet hetzelfde is als het bijbuigen van systemische neigingen, maar dat de twee wel 
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samenhangen, moet daarom nadere aandacht krijgen in het onderzoek naar gedragsgericht 
publiekrecht. Welke randvoorwaarden kan het publiekrecht creëren om meer discussies in 
constitutionele termen te laten plaatsvinden,117 en om de overheid te ontmoedigen de grenzen van haar 
bevoegdheden op te zoeken? Nieuwe vormen van regulering van overheidsgedrag hoeven overigens 
zeker niet per definitie schools of bureaucratisch te zijn. Zoals de laatste aanbeveling uit het jaarverslag 
van de Nationale ombudsman het formuleert: “[b]enut vooral ook ervaringen, inzichten en passie van 
(…)overheidsmedewerkers”.118 
Publiekrecht als ‘keuzearchitectuur’ dus.119 Zo bekeken hebben alle actoren die zich met de ontwikkeling 
van algemeen publiekrecht bezig houden – en dat is een brede groep, want die ontwikkeling speelt zich 
zoals de voorbeelden laten zien vaak juist af op grensvlakken van veiligheidsbeleid, wetgevingsbeleid, 
burger-overheid relaties en buitenlandsbeleid – een rol als ‘rechtsstatelijke keuzearchitect’.120 Een 
dergelijke rolopvatting zal soms ‘constitutionele creativiteit’121 vergen aan de kant van de kernactoren, 
zoals de wetgever. Daarnaast vraagt het om nieuwe kennis en gevarieerde professionele vaardigheden, 
ook bij private actoren.122 Van de Vereniging van Nederlandse Gemeenten – wier handleidingen immers 
deel uitmaken van de implementatie van rechtsstatelijke normen – tot een multinational die de 
gelegenheid heeft het ‘rechtsstatelijk klimaat’ onderdeel te maken van zakelijke onderhandelingen met 
overheden. Consumenten wordt tegenwoordig geleerd dat hun kritische keuzes wel degelijk uitmaken; 
zo zouden ook professionals, binnen en buiten de overheid, doordrongen moeten raken van de 
gedragseffecten van hun handelen en van de noodzaak implementatie van de democratische rechtsstaat 
als een collectieve onderneming te beschouwen. Zoals de nieuwe bacheloropleiding Global Law van 
Tilburg Law School erkent, diversifieert de input van de jurist.123 Dat brengt mij bij de onderwijsmissie: ik 
wil graag rechtenstudenten, ook zij die zich ontwikkelen tot briljante privatisten, en 
bestuurskundestudenten stimuleren een levenslange dialoog aan te gaan met het publiekrecht, hoe 
abstract of technisch soms ook. Ook hierbij kan een gedragsgerichte benadering helpen.   
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